




















































































































































1972S.25ff., Herrmann a. a. O.(Fn.399) ,,Sto?rer“S. 18f., S. 29ff., S. 58ff.,
Staudingers/Gursky a.a.O.(Fn.385)S.475ff.Rn.92～111,Buchholz/Radke a.
a.O.(Fn.399)S.456ff.,Lennartz a.a.O.(Fn.399)S.9ff.,bes.S.24ff.,Mu?nch.
Komm./Medicus a.a.O.(Fn.388)S.1154f.Rn.38～41,Marc Wolf a.a.O.(Fn.
547)S.187ff.,J.Mu?nch,,Kohlhammer-Kommentar Bu?rgerliches Gesetzbuch mit
 










判例を個別に詳しく取上げることはできないが、T. Lettl ,,Die Beeintra?chtigung
 
des Eigentums nach?1004Ⅰ1BGB“JuS 2005S.871ff.が近時のドイツ連邦通常
裁判所（以下、BGHとする。）の判例につき、また J. Wenzel ,,Der Sto?rer und
 






































(594) Vgl.Soergel/Mu?hl a.a.O.(Fn.390)S.711Rn.86,Larenz/Canaris a.a.O.
(Fn.390)S.683?86Ⅲ 1,Erman/Hefermehl a.a.O.(Fn.388)S.3003Rn.14,K.
H. Schwab/H. Pru?tting ,,Sachenrecht Ein Studienbuch“(begru?ndet von F.
Lent)(29.Aufl.,C.H.Beck,2000)S.269Rn.573,Baur/Stu?rner a.a.O.(Fn.388)
S.123?12Rn.13.
(595) K.Mu?ller,,Sachenrecht“(Carl Heymanns Verlag,4.Aufl.,1988)S.259Rn.
734,Soergel/Mu?hl a.a.O.(Fn.390)S.711Rn.86,Larenz/Canaris a.a.O.(Fn.
390)S.683?86Ⅲ 1,Wieling a.a.O.(Fn.593)S.337,Baur/Stu?rner a.a.O.(Fn.
388)S. 123?12Rn. 13, W. Brehm/C. Berger ,,Sachenrecht“(Mohr Siebeck,
2000)S.106Rn.7.22,7.23,Schwab/Pru?ttung a.a.O.(Fn.594)S.269Rn.573,



























Weber ,,SachenrechtⅠ Bewegliche Sachen“(Nomos,2005)S.313?17Rn.18,
Palandt/Bassenge a.a.O.(Fn.388)S.1462Rn.16.
(596) Baur/Stu?rner a.a.O.(Fn.388)S.123?12Ⅲ Rn.13,Brehm/Berger a.a.O.
(Fn.595)S.106Rn.7.23,Schwab/Pru?tting a.a.O. (Fn.594)S.269Rn.573.
(597) Wieling a.a.O. (Fn.593)S.337.
(598) Mu?ller a.a.O.(Fn.595)S.260Rn.739,Soergel/Mu?hl a.a.O.(Fn.390)S.












































が問題とされる。この点につき、vgl.U. P. Gruber ,,Der Vermieter als Sto?rer“
Juristische Rundschau 2000S.485ff.,S.485（但し、同頁の Fn.4をも合わせて参
照されたい。),Erman/Hefermehl a.a.O.(Fn.388)S.3005Rn.17.なお、両者を
区別せずに、まとめて間接侵害の事案とするものとして、Manfred Wolf a. a. O.
(Fn.595)S.155Rn.328,Palandt/Bassenge a.a.O.(Fn.388)S.1462Rn.17.



























(605) Baur/Stu?rner a.a.O.(Fn.388)S.123?12Rn.14,Erman/Hefermehl a.a.O.
(Fn.388)S.3003Rn.14,Schwab/Pru?tting a.a.O.(Fn.594)S.269Rn.573.
(606) Mu?ller a.a.O.(Fn.595)S.261Rn.749,Wieling a.a.O.(Fn.593)S.337,S.
341,Baur/Stu?rner a.a.O.(Fn.388)S.123?12Rn.14,Erman/Hefermehl a.a.
O.(Fn.388)S.3003Rn.14,Manfred Wolf a. a.O.(Fn.595)S.156Rn.329,
Weber a.a.O.(Fn.595)S.313f.Rn.19,Palandt/Bassenge a.a.O.(Fn.388)S.
1462Rn.19.








































































(614) Picker a a O(Fn.386)1972S.40.
(615) O.Jauernig ,,Jauernig Bu?rgerliches Gesetzbuch mit Gesetz zur Regelung des
 














































































,,Rechtsnachfolge in Unterlassen－Ein Beitrag zur dogmatischen Struktur des
 








W.Canaris ,,Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht“(C. H. Beck,
1971)S.474.さらに、Heinze a.a.O.(Fn.619)S.72,Waas a.a.O.(Fn.399)S.



































S.75ff..その先駆として、F.Baur ,,Zur dogmatischen Einordnung der Haftung
 
fu?r,,Verrichtungsgehilfen““Zur Fortentwicklung des Haftungsrechts:Beitra?ge
 
und Bemerkungen zum deutschen und zum o?sterreichischen Entwurf einer
 
Novelle/Karlsruher Forum1962(Versicherungsrecht1962,Beiheft)S.14ff.,S.

































kohaftung）」（A. a. O. S. 696）と把握する。これに賛成するのは、J. Petersen









be,,?1004BGB und das,,nachbarliche Gemeinschaftsverha?ltnis““JZ1959S.305
ff.,S.306f.,derselbe,,Anmerkung zum BGH Urt.v.21.9.1960“JZ 1961S.499
ff., S.500, derselbe ,,Die Einstandspflicht des Unternehmers fu?r seine Mitar-
beiter im Rahmen des?1004BGB“AcP161(1962)S.500ff.(以下、Pleyer a.a.
O. ,,Einstandspflicht“として引用する。), S. 507ff., F. K. Ku?bler ,,》Eigentum
 























































































(628) Vgl.Herrmann a.a.O.(Fn.399),,Sto?rer“S.129ff.,denselben a.a.O.(Fn.
399)JuS S.277ff., denselben ,,Natureinflu?sse und Nachbarrecht (??1004, 906
BGB)－drei Entscheidungen“NJW 1997S.153ff.(以下、Herrmann a. a. O.
NJW として引用する。),S.154ff.,denselben,,Cautio damni infecti,Besitzbegriff
 
und Verantwortung fu?r Sachgefahren“Der praktische Nutzen der Rechtsge-










































































































(635) Herrmann a.a.O.(Fn.399)JuS S.278.
(636) この点に関しては、例えば、G.Otte,,Besprechung von Elke Herrmann:Der
 
Sto?rer nach?1004BGB－Zugleich eine Untersuchung zu den Verpflichteten der
??907,908BGB－“AcP195(1995)S.303ff.,Buchholz/Radke a.a.O.(Fn.399)
S.458,Marc Wolf a.a.O.(Fn.547)S.210ff.を参照されたい。
(637) BGH Urt.v.14.11.2003NJW 2004S.1037ff.,S.1039.さらに、vgl.Wenzel
 


















































































































































































う状況のためであった」。H. Stoll ,,Unrechtstypen bei Verletzung absoluter
 
Rechte“AcP 162(1963)S.203ff.,S.223.
差止請求権の発生根拠に関する理論的考察（7）（根本) 117
論としても支持を集めることとなっ
(652)
た、と。
２ 考察
（１）もう１つの理由
以上が、ピッカーによる分析の概要である。私見によれば、右分析は、
行為責任論がドイツの判例、学説において広く採用され、その結果、妨害
排除義務が行為責任と捉えられるようになった原因の１つを的確に指摘す
るものであると解される。
しかしながら、これに加えて、もう１つ別の理由が存在したと考えるこ
とはできないであろうか。その理由とは、侵害者に対する積極的な行為請
求権（＝妨害排除請求権）が被侵害者たる所有者に認められること、別言
すれば、侵害者に侵害を積極的に除去すべき作為義務（＝妨害排除義務）
が課されることを正当化するために、右作為義務を一定の行為規範ないし
注意義務に違反する、侵害者の現在または過去における侵害惹起行為に基
づく責任と解する行為責任論が採用されている、というものである。
この点、柳澤博士は、物権的請求権をめぐる日本での議論に関してでは
あるが、以上と実質的に同旨を次のように指摘される。
すなわち、「わが国における行為責任論的構成は、効果、すなわち不作
為訴権の内容が常に忍容義務ではなく、相手方の積極的行為義務である、
相手方はその費用を負担すべきである、とするために採られているようで
(653)
ある」、と。
（２）推測
(652) この点、これまで本文において見てきた考察と関連した形でではないが、ピッ
カーが次のように述べていることが注目される。すなわち、伝統的な通説及び判例
は「〔妨害排除義務の要件たる〕侵害を、基本的には損害と異ならない不利益と理
解するのであるから、〔1004条を〕823条と並列させること、〔妨害排除義務の帰責
根拠として〕因果関係ある行為を持ち出すことを余儀なくされる」（Picker a.a.O.
(Fn.386)1972S.37）。
(653) 柳澤・前掲（注14）187頁。なお、引用文中、「不作為訴権」とは、その前後の
早法83巻２号（2008）118
さらに、ではなぜそもそもそのように侵害者への積極的な妨害排除義務
の賦課を正当化するべく、同人の侵害惹起行為に着目する必要があるの
か。本稿の見るところ、それは以下のような理由によるものと推測され
る。すなわち、それは、物権的妨害排除請求権を物権（の物に対する排他
的支配性）より生ずる内在的効力として把握するならば、その具体的効果
は侵害者に対する積極的な妨害排除行為の請求たりえない、言い換えるな
らば、侵害者の負うべき妨害排除義務を積極的な作為義務と解することは
困難である、と一般に考えられているためである、と。
すなわち、903条第
(654)
１文に規定された物に対する排他的支配力を所有権
の本質と捉え、そこから派生するものが物権的妨害排除請求権であると構
成するのみでは、その論理必然的な帰結として、右請求権はあくまで忍容
請求権に止まらざるを得ない。このような認識を立論の出発点としなが
ら、なおローマ法以来、伝統的にその存在を承認されてきた行為請求権と
しての物権的妨害排除請求権、それに対応するところの侵害者の積極的な
作為義務としての妨害排除義務の許容性を理論的に基礎付けるために、通
説及び判例は、―それが加害者の積極的な損害塡補行為を内容とするもの
であることにつき疑問の余地のない不法行為責任と同様に―右妨害排除義
務を一定の行為規範、注意義務に違反する侵害者の侵害惹起行為に基づく
責任（行為責任）と把握せざるを得なくなったのではな
(65)
いか。
私見によれば、以上のような推測を成り立たしめる根拠として、①
文脈から考えて、物権的請求権を意味するものと解される。また、柳澤博士自身
は、ここにいわゆる「行為責任論的構成」をどのような説とも明確に説明されてい
ない。しかし、本文中に引用した文のすぐ後で、博士が「行為責任論的構成」の問
題性を指摘するために、物権的請求権には損害賠償法における「有責と責任との均
衡の思想」が必ずしも妥当しないとされていることからすれば、上記「行為責任論
的構成」とは―ドイツの通説及び判例の見解との共通性が指摘されている（川角・
前掲（注398）「関係（二・完）」50頁、61頁）―物権的請求権に関するいわゆる責
任説を指すものと推測される。
(654) BGB903条「物の所有者は、法律又は第三者の権利を侵害しない限り、自由に
物を使用し、他者によるあらゆる干渉を排除することができる。（第２文省略）」。
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BGB物権法部分草案の起草者ヨホウ（R.H.S.Johow）の提示する物権的
請求権理論と、②「物権と債権との峻別」という観点から、1004条１項第
１文の規範内容を批判するフォン・トゥール（A. von Tuhr）の見解とを
挙げることができる。そこで、以下、それらを順に見ていくこととした
い。
（以下、次回に続く)
※本稿は、2004年度早稲田大学特定課題研究助成費（課題番号2004B-814）
に基づく研究成果の一部である。なお、校正の段階で、藤岡康宏「競争
秩序と差止論」ＮＢＬ863-56（2007）に接した。
(65) この点、於保不二雄博士による以下の分析が示唆的である。すなわち、我が国
の判例は、物権的請求権を物権の一効力と解するいわゆる「物権説をとりながら、
…妨害者の負担において妨害の除去又は予防をなすべきことの請求を許している。
しかし、厳格な物権説からすれば、…物権的請求権は物権の追及的効力にほかなら
ないことになる。すなわち、物権者が自己の負担において直接支配を維持回復する
につき妨害者に忍容義務を負わせうるにすぎない。また、…債権法の分野では近代
的責任原理が支配すべきものであるから、特別の無過失責任の規定がない限り、過
失なくして妨害者に、消極的な忍容義務以上に、積極的な行為義務を課しうべき理
由はない」（於保不二雄『物権法（上）』（有斐閣、1966）（以下、於保・前掲書とし
て引用する。）36頁）。したがって、博士曰く、「行為請求権の成立には責任要件を
要する、と解する…一般論は正当として承認せざるをえない」のである（於保不二
雄「物権的請求権の本質」法学論叢70-2-1（1961）〔同『民法著作集Ⅰ 財産法』
（新青出版、2000）87頁以下に所収〕（以下、於保・前掲「本質」として初出時の頁
で引用する。）、27頁）。以上のような於保博士による分析に即して、これまでに述
べてきた本稿の推量をまとめると、次のようになる。すなわち、ドイツの通説及び
判例は、行為請求権としての物権的妨害排除請求権を物権の効力として位置付ける
ことの困難性を認めつつ、なお右請求権の「成立」を正当化するために、その「責
任要件」として侵害者の侵害惹起行為（それが客観的な行為規範ないし注意義務に
違反するものであること）に着目し、右妨害排除義務を行為責任と構成しようとす
るのである、と。
早法83巻２号（2008）120
